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Samenloop van de nationale en Unierechtelijke




Sinds 1 juli 2012 bestaat in het civielrecht de mogelijkheid
voor rechtbanken en gerechtshoven om prejudiciële vra-
gen aan de Hoge Raad (HR) te stellen.1 Deze procedure
geldt sinds 1 januari 2016 ook voor het belastingrecht.2
Voor het strafrecht en het bestuursrecht wordt overwogen
om eveneens een nationale prejudiciële procedure in het
leven te roepen, mede gezien het grote succes van de
procedure in de twee andere rechtsgebieden.3 Bij invoe-
ring van de nationale procedure in art. 392-394 Rv is in-
spiratie geput uit onder meer de EU-rechtelijke procedure
die al sinds de oprichting van de Europese Economische
Gemeenschap in 1957 bestaat. Op grond van art. 267
VWEU zijn de hoogste rechters verplicht en hebben lage-
re rechters de mogelijkheid om vragen te stellen aan het
Hof van Justitie van de Europese Unie (HvJ) bij twijfel
over de uitleg en geldigheid van het EU-recht.4
Gezien het naast elkaar bestaan van beide procedures
komt het voor dat lagere rechters in sommige zaken
waarin het EU-recht een belangrijke rol speelt moeten
kiezen aan wie zij een vraag stellen: de HR of het HvJ.
Met andere woorden, gaan zij ‘straight to the top’ of is
het idee om de keuze aan de HR over te laten, zodat de
vraag via een hink-stap-sprong bij het HvJ uitkomt? Tij-
dens de vormgeving en bespreking van de nationale pro-
cedure is deze mogelijke samenloop van prejudiciële
procedures ook kort gesignaleerd.5 Er is echter geen
aandacht besteed aan dit fenomeen in de grondige evalua-
tie van de werking van de nationale procedure in 2016.6
Dit terwijl daar zeer zeker reden toe is. Van de 32 tot dan
toe aan de HR gestelde civiele prejudiciële vragen zijn er
twee door de HR doorgespeeld naar het HvJ, wat nota
bene al gelijk bij de eerste prejudiciële vraag aan de HR
gebeurde.7 In vijf andere civiele zaken die door de HR
zelf zijn afgedaan, speelde het EU-recht ook een substan-
tiële rol. In belastingzaken heeft de HR zelfs drie van de
in totaal zes gestelde fiscale vragen doorverwezen naar
het HvJ.8 Omdat de nationale en de Unierechtelijke pre-
judiciële procedures nu meer dan vijf jaar naast elkaar
bestaan is het dus een goed moment om te bezien hoe
deze samenloop in de praktijk werkt en hoe lagere rech-
ters besluiten aan wie zij vragen met een EU-rechtelijke
component voorleggen. De huidige praktijk wordt in de
toekomst wellicht nog complexer als Protocol 16 EVRM
in werking is getreden en de hoogste rechters ook vragen
mogen stellen aan het EHRM.9 In de conclusie zal kort
aandacht worden besteed aan deze dynamiek. Dit artikel
maakt deel uit van een groter onderzoeksproject over de
interactie tussen nationale rechters en het HvJ waarin
wordt gekeken naar de redenen voor rechters om te ver-
wijzen10 en de mate waarin nationale rechters uitvoering
kunnen geven aan de uitspraken van het HvJ. In het kader
van dit onderzoek zijn tevens interviews gehouden met
19 rechters en gerechtelijke medewerkers bij rechtbanken
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van het onderzoeksproject ‘It takes two to tango. The preliminary reference dance between the Court of Justice of the European
Union and national courts’ (2017-2021) dat door het NWO gefinancierd is op basis van een Veni-beurs.
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Laatst bekeken op 17 mei 2018 op de overzichtssite van de HR (www.hogeraad.nl/prejudiciele-vragen). In dit artikel zal met name worden
ingegaan op de vragen aan de HR van voor 1 januari 2018, vooral omdat in de meeste gevallen duidelijk is op welke manier de HR de
vragen heeft afgedaan; zelf beantwoord of doorverwezen naar het HvJ.
7.
De aanvullende vraag in de dividendbelastingzaak (met als nummer 17/02428) is niet meegerekend.8.
Voor de stand van zaken, zie www.eerstekamer.nl/wetsvoorstel/34235_goedkeuring_protocol_nr_16. J. Gerards, ‘Protocol 16 EVRM:
advisering door het Europees Hof voor de Rechten van de Mens’, Tijdschrift voor Constitutioneel Recht 2017, afl. 4, p. 307-322; G. de
9.
Groot, ‘Beginselen van procesrecht en de hoogste rechter: mag, moet en gaat de Hoge Raad ooit in dialoog met het EHRM?’, TCR 2016,
afl. 1, p. 8-11.
‘Verwijzen’ is een gangbare term, maar houdt niet in dat de zaak zelf geheel wordt overgedragen aan een andere rechter zoals bijvoorbeeld
aan een meervoudige kamer ingevolge art. 8:10 lid 2 Awb. De term ‘verwijzen’ zoals die in dit artikel wordt gebruikt slaat op het stellen
10.
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en gerechtshoven, waar in dit artikel zijdelings naar wordt
verwezen.11
In dit artikel zal voor de hiervoor genoemde tien zaken
met een EU-rechtelijke component worden bekeken in
hoeverre het terecht was dat de lagere rechter een vraag
die samenhangt met (de uitleg van) EU-recht aan de HR
stelde in plaats van aan het HvJ (paragraaf 3). Was er in
die zaken ook een mogelijkheid of reden om de vragen
rechtstreeks aan het HvJ te stellen? Wat zijn voor- en
nadelen van een hink-stap-sprong via de HR in deze za-
ken? Voordat aan een bespreking van de zaken wordt
toegekomen zal kort het EU-rechtelijke kader worden
geschetst (paragraaf 2). Het HvJ heeft zich namelijk
meerdere keren uitgesproken over de verenigbaarheid
met het EU-recht van nationale prejudiciële procedures
in andere EU-lidstaten. De meerderheid van de EU-lid-
staten kent namelijk zo’n procedure, maar waar het in de
meeste lidstaten gaat om (grondwettelijke) vragen aan
een grondwettelijk hof wordt de Nederlandse regeling
juist gekenmerkt door het feit dat het gaat om ‘gewone’
rechtsvragen aan de cassatierechter.12
2. De nationale prejudiciële procedures vanuit het
EU-recht bezien
Voor de verhouding tussen nationale prejudiciële proce-
dures en de EU-rechtelijke procedure is de belangrijkste
mijlpaal de Grote Kamer-uitspraak van het HvJ inMelki
en Abdeli.13 In de memorie van toelichting bij de ‘Wet
prejudiciële vragen aan de Hoge Raad’ is ook kort aan-
dacht besteed aan deze Franse zaak.14 Deze draaide om
de Franse prioriteitsregel voor zogenaamde QPCs
(‘question prioritaire de constitutionnalité’). Wanneer
Franse rechters twijfelen aan de grondwettigheid van
nationale regelgeving en de verenigbaarheid daarvan met
het EU-recht dan moeten zij eerst vragen aan het eigen
grondwettelijk hof stellen. De Franse Cour de Cassation
was niet blij met deze prioriteitsregel en stelde daarom
een vraag aan het HvJ of de QPC wel in overeenstemming
is met het EU-recht. Het HvJ stelde dat een dergelijke
regel strijdig is met het EU-recht voor zover de voorrang
betekent dat andere nationale rechters geen vragen aan
het HvJ kunnen stellen. Het HvJ gaf aan dat een regeling
is toegestaan mits andere nationale rechters vrij zijn om:
(1) in ieder stadium van het proces de zaak naar het HvJ
te verwijzen, (2) gedurende de procedure van de QPC
voorlopige maatregelen te nemen om de rechten van de
belanghebbende onder het Unierecht veilig te stellen, en
(3) aan het einde van de procedure – al dan niet na een
prejudiciële verwijzing naar het HvJ – de nationale rege-
ling buiten toepassing te laten indien gebleken is dat die
in strijd is met Unierecht. De Cour de Cassation oordeel-
de negen dagen naMelki dat de voorwaarden niet vervuld
zijn, met name niet omdat de mogelijkheid van voorlopige
maatregelen zou worden doorkruist door tussenkomst
van de Cour de Cassation dan wel de Conseil d’Etat.15
In de literatuur worden er echter grote vraagtekens ge-
plaatst bij dit oordeel en algemeen wordt aangenomen
dat de Cour de Cassation het bij het verkeerde eind had.16
Ook in België kent men een vergelijkbare regel, waarover
vragen zijn gesteld inChartry, maar in die zaak verklaarde
het HvJ zich onbevoegd omdat het ging om een zuiver
interne situatie.17 Vooralsnog staan beide prioriteitsregels
dus nog overeind.
Melki en Abdeli heeft echter allerminst de twijfels over
de conformiteit van nationale prejudiciële procedures
met de EU-procedure weggenomen en de samenloop van
prejudiciële procedures blijft tot vragen leiden. Zie recent
de HvJ-uitspraak, naar aanleiding van vragen van de
hoogste Italiaanse bestuursrechter, waarin het Hof over-
woog dat de hoogste rechter verplicht is om te verwijzen
zelfs wanneer het grondwettelijk hof de grondwettigheid
heeft getoetst van nationale bepalingen die vergelijkbaar
zijn met het EU-recht.18 Gezien het voorgaande lijkt het
echter buiten iedere twijfel dat de Nederlandse prejudi-
ciële procedure niet in strijd is met het EU-recht.19 Zoals
de toenmalig Minister van Veiligheid en Justitie Opstelten
ook betoogde snijdt de Nederlandse prejudiciële proce-
van rechtsvragen aan de HR of het HvJ. De zaak als zodanig wordt niet overgedragen, want de antwoorden op de gestelde rechtsvragen
worden vervolgens door de verwijzende rechter toegepast op het feitencomplex om het geschil te beslechten.
De auteur heeft 19 rechters en gerechtelijke medewerkers bij rechtbanken en gerechtshoven geïnterviewd. Voor een bespreking van de
methodologie en uitkomsten, zie onder meer J. Krommendijk, ‘Van Middelburg tot Almelo. Het hoe en waarom van verwijzen naar het
11.
HvJ door lagere rechters’ (2018a), nog niet gepubliceerd; J. Krommendijk, ‘De lagere rechter aan banden. Is er nog ruimte voor de lagere
rechter om te verwijzen naar het HvJ?’, SEW 2018, afl. 5, p. 183-196 (2018b), p. 183-184.
Het gaat om 16 lidstaten waar vragen aan grondwettelijke hoven gesteld kunnen worden. Oostenrijk, België, Bulgarije, Tsjechië, Frankrijk,
Duitsland, Hongarije, Italië, Letland, Litouwen, Luxemburg, Polen, Roemenië, Slowakije, Slovenië en Spanje. In België kunnen daarnaast
12.
nog mededingingszaken aan het Hof van Cassatie worden voorgelegd. M. de Visser, ‘Veranderingen in de dialoog tussen Nederlandse
rechters en het Hof van Justitie? De wet prejudiciële vragen en voorstel-Halsema bezien vanuit Europees en rechtsvergelijkend perspectief’,
Tijdschrift voor Constitutioneel Recht 2012, afl. 3, p. 249-280, p. 254.
HvJ EU 22 juni 2010, gevoegde zaken C-188/10 en C-189/10, ECLI:EU:C:2010:363 (Melki en Abdeli).13.
Kamerstukken II 2010/11, 32612, 3, p. 6.14.
Arrêt no. 12132 van 29 juni 2010 (10.40.001).15.
M. Bossuyt & W. Verrijdt, ‘The full effect of EU law and constitutional review in Belgium and France after the Melki judgment’,European
Constitutional Law Review (7) 2011, afl. 3, p. 355-391, p. 377-379. Voor een uitvoerige beschrijving, zie J. Krommendijk & M. Loth,
Europese rechter in gesprek. Verhalende annotaties, Den Haag: Bju 2018, p. 49-51.
16.
HvJ EU 1 maart 2011, C-457/09, r.o. 20 (Chartry).17.
HvJ EU 20 december 2017, C-322/16, ECLI:EU:C:2017:985, r.o. 21-26 (Global Starnet). Zie eerder HvJ EU 4 juni 2015, C-5/14,
ECLI:EU:C:2015:354, r.o. 29-39 (Kernkraftwerke Lippe-Ems).
18.
Vgl. De Visser 2012, p. 256.19.
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dure op geen enkele wijze de weg naar het HvJ af.20 Er
staat niets in de Wet prejudiciële vragen aan de Hoge
Raad die andere lagere rechters belet om te verwijzen
naar het HvJ als er vragen aanhangig zijn bij de HR.
3. Prejudiciële vragen aan de HR
Zoals uit de inleiding bleek verwees de HR vijf prejudi-
ciële vragen van lagere rechters (twee civiele, drie fiscale)
door aan het HvJ. Voor de inwerkingtreding van de Wet
prejudiciële vragen aan de Hoge Raad was niet zonder
meer de verwachting dat lagere rechters zouden kiezen
voor deze hink-stap-sprong waarbij zij hun twijfel over
de uitleg van het EU-recht zouden voorleggen aan de
HR.21 De Visser onderscheidde nog twee andere opties,
waarvoor lagere rechters tot op heden niet hebben geko-
zen. Een beoogde optie was dat lagere rechters beide
prejudiciële procedures tegelijkertijd in plaats van na el-
kaar zouden aanwenden om vertraging te voorkomen.22
Een andere variant die werd genoemd was dat lagere
rechters in zo’n geval eerst vragen aan de HR stellen en
het antwoord afwachten om daarna te bekijken of verwij-
zing naar het HvJ nog nodig is.23 De Minister van Veilig-
heid en Justitie Opstelten merkte overigens op dat het
‘vermoedelijk’ niet snel zal gebeuren dat een lagere rechter
dezelfde vraag aan de HR en het HvJ voorlegt, maar dat
het waarschijnlijker is dat de vragen van de lagere rechter
door de HR worden doorgespeeld naar het HvJ.24 Ook
later in de parlementaire behandeling wezen de Minister
van Veiligheid en Justitie en sommige Kamerleden op de
mogelijkheid dat de HR bij sommige vragen van lagere
rechters genoodzaakt is om vragen aan het HvJ te stel-
len.25 Het is precies dit hink-stap-sprongfenomeen dat
hieronder zal worden besproken voor civiele zaken (pa-
ragraaf 3.1) en belastingzaken (paragraaf 3.2).
3.1. Civiele zaken
Zoals in de inleiding beschreven is, heeft de HR de eerste
prejudiciële vraag van de Rechtbank Amsterdam meteen
doorgesluisd naar het HvJ.26 Deze zaak draaide om de
vraag wat wordt verstaan onder het begrip ‘gerechtelijke
of administratieve procedure’ als bedoeld in artikel 4:67
Wet op het financieel toezicht (Wft) en art. 4 lid 1 aanhef
en onderdeel a Richtlijn 87/344/EEG aangaande rechts-
bijstandsverzekeringen. Meer in het bijzonder was de
vraag of de procedure bij het UWV over het verzoek van
een werkgever om een ontslagvergunning onder dat be-
grip valt. De HR herformuleerde deze voorgelegde vragen
nog wel enigszins, maar niet zodanig dat zij een andere
strekking kregen.27 Logischerwijs verwees de HR naar
de richtlijn, waar de rechtbank louter de Wft noemde.
Ook stelde de HR nog een aanvullende vraag naar de
kenmerken, feiten en omstandigheden die de nationale
rechter zou moeten meewegen bij deze beoordeling,
mocht het HvJ oordelen dat de kenmerken van de speci-
fieke procedure een belangrijke rol spelen. Het HvJ neemt
de twee aparte vragen echter samen en beantwoordt die
op geïntegreerde wijze.28 Het lijkt aannemelijk dat het
HvJ met nagenoeg dezelfde uitspraak was gekomen als
het meteen de verwijzing van de rechtbank had gekregen,
zeker ook omdat de herformulering van de vragen van
de HR door het HvJ (‘wenst de verwijzende rechterlijke
instantie in hoofdzaak te vernemen’) juist weer dichter
in de buurt komt van de vragen van de rechtbank.
Deze ‘doorverwijzing’ roept de vraag op waarom de
rechtbank dan niet zelf meteen de kwestie aan het HvJ
heeft voorgelegd. Interessant genoeg stelde het Gerechts-
hof Amsterdam een vergelijkbare vraag als de Rechtbank
Amsterdam (en de HR) tweeënhalve maand na de verwij-
zing door de HR, maar dan over de fase van bezwaar bij
het Centrum indicatiestelling zorg (CIZ). In Büyüktipi
drong de partij eerst aan op een prejudiciële verwijzing
naar de HR over de uitleg van de Nederlandse Wft, maar
wijzigde dit verzoek later in een verwijzing naar het HvJ
over de richtlijn.29 Deze zaak illustreert dat de rechtbank
ook meteen naar het HvJ had kunnen gaan. De rechtbank
besteedde hier nog wel aandacht aan. De rechtbank
achtte ‘het meest effectief’ als de HR zou beoordelen of
verwijzen naar het HvJ nodig is. De reden die de recht-
bank gaf is dat ‘het zeer wel denkbaar [is] dat het ant-
woord van het HvJ EU op de vraag in zodanig algemene
bewoordingen zal zijn geformuleerd dat de Nederlandse
rechter op basis daarvan tot een nadere concrete beoorde-
ling zal moeten komen ten aanzien van de procedure bij
het UWV ex artikel 6 BBA’. Volgens de rechtbank zijn
de ‘rechtseenheid en rechtszekerheid’ ermee gediend
wanneer deze beoordeling door de HR wordt verricht.30
Echter, de HR is na de HvJ-uitspraak niet overgegaan
tot deze ‘nadere concrete beoordeling’ van de UWV-
procedure en liet dit aan de rechtbank.31 Deze benadering
van de HR is ook in lijn met de opzet van art. 392 Rv die
In deze context verwees de minister ook nog naar Elchinov waarin het HvJ stelde dat een lagere rechter niet gebonden is aan uitspraken
van de hoogste rechter wanneer hij van mening is dat deze uitspraak in strijd is met het EU-recht. De Nederlandse procedure verhindert
20.
ook dit niet. HvJ EU 5 oktober 2010, C-173/09, ECLI:EU:C:2010:581 (Elchinov). Vgl. HvJ EU 16 januari 1974, C-166/73,
ECLI:EU:C:1974:3 (Rheinmühlen-Düsseldorf); HvJ EG 16 december 2008, C-210/06, ECLI:EU:C:2008:723 (Cartesio).Kamerstukken II
2010/11, 32612, 3, p. 6. Zie hierover ook M. Dani, ‘National constitutional courts in supranational litigation: A contextual analysis’,
European Law Journal 2017, p. 189-212, p. 194.
De Visser 2012, p. 258.21.
De Visser 2012, p. 257.22.
Dit zou dan alleen een ‘optie’ voor de lagere rechter zijn als de HR vervolgens niet zelf besluit om te verwijzen. De Visser 2012, p. 257;
Tjittes en Meijer waren al vrij negatief over deze optie. Tjittes & Meijer 2009, p. 175.
23.
Idem.24.
O.m. de VVD. Kamerstukken II 2010/11, 32612, 6, p. 11 en 18.25.
Rb. Amsterdam 18 maart 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:1920 (Massar).26.
HR 3 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:2901 (Massar).27.
HvJ EU 7 april 2016, C-460/14, ECLI:EU:C:2016:216 (Massar).28.
Hof Amsterdam 23 december 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:5790 (Büyüktipi).29.
Rb. Amsterdam 18 maart 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:1920, r.o. 4.4 (Massar).30.
HR 2 september 2016, ECLI:NL:HR:2016:2017, r.o. 3.4 (Massar).31.
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het lagere rechters alleen toestaat om rechtsvragen te
stellen, dus in die zin waren de verwachtingen bij de
rechtbank ook bij voorbaat onterecht.32 Daarmee is het
nog maar de vraag of deze hink-stap-sprong inderdaad
‘het meest effectief’ is, aangezien er een kleine zeven
maanden zat tussen de verwijzing door de rechtbank en
de vragen van de HR aan het HvJ.
Het feit dat de rechtbank niet zelf verwees past in een
breder patroon van terughoudendheid bij lagere rechters
om de EU-rechtelijke prejudiciële procedure te initiëren.33
Een belangrijke factor is de angst bij sommige lagere
rechters dat zij ten onrechte vragen stellen en dat het HvJ
de kwestie af zou doen als een acte clair.Mogelijk speelde
dit hier ook mee. Inderdaad zou betoogd kunnen worden
dat het antwoord op de vraag eigenlijk wel clair was. Dit
kan ook worden afgeleid uit het feit dat de HvJ-uitspraak
zeer kort is, met slechts twaalf inhoudelijke overwegin-
gen, gedaan door drie rechters zonder advies van een
A-G. Als er door het HvJ wordt besloten om een A-G
geen conclusie te laten nemen, dan betekent dat namelijk
dat er ingevolgde art. 20 van het Statuut van het Hof van
Justitie van de Europese Unie ‘geen nieuwe rechtsvraag
aan de orde is’.34 De vraag is echter waarom lagere rech-
ters zo’n duidelijke kwestie dan wel aan de HR voorleg-
gen. Het lijkt waarschijnlijk dat lagere rechters dergelijke
vragen ook niet graag aan de HR stellen om vervolgens
te horen dat deze eigenlijk onterecht waren. De mogelijke
‘angst’ om te verwijzen lijkt in deze casus dus niet op te
gaan. Waarschijnlijk hangt deze hink-stap-sprong vooral
samen met de rol die lagere rechters voor zichzelf zien
weggelegd ten opzichte van de hoogste rechter. Veel lage-
re rechters vinden het namelijk principieel onjuist wan-
neer zij verwijzen naar het HvJ gezien hun beperkte
rechtsvormende rol en zien verwijzen als een taak voor
de hoogste rechter.35
De tweede keer dat de HR het HvJ inschakelde was in
Synthon naar aanleiding van vragen van het Gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden over de grenzen van de exhibitie-
plicht van art. 843a Rv aangaande inzage, afschrift of
uittreksel van bepaalde bescheiden.36 Wederom herformu-
leerde de HR vier van de vijf vragen zonder dat daarmee
de strekking verloren lijkt te gaan, terwijl hij de eerste
vraag zelf afdeed.37 Hoewel de Synthon-zaak is ingetrok-
ken, lijkt het wederom aannemelijk dat het HvJ met een
vergelijkbaar antwoord zou zijn gekomen op basis van
de vragen van het gerechtshof.38 Het gerechtshof verant-
woordde zijn ‘voorkeur’ voor de HR door erop te wijzen
dat de vragen gaan over het Nederlandse procesrecht dat
ook verweven is met het Nederlandse kort geding en de
daarvoor geldende bewijsregels.39 Het gaat hier echter
om Nederlandse procesrechtelijke regels die de implemen-
tatie vormen van de Handhavingsrichtlijn 2004/48/EG
die ondergrenzen stelt (minimumharmonisatie) aan het
nationale procesrecht.40 In essentie betroffen de vragen
van het gerechtshof vragen over de uitlegging van het
EU-recht, waarover het HvJ de bevoegde rechter is om
duidelijkheid te bieden. De verloren tijd als gevolg van
deze hink-stap-sprong is echter nog groter dan bijMassar,
namelijk meer dan dertien maanden. Daarmee komt de
‘vrees’ van de verweerder uit. Deze gaf namelijk al direct
aan een voorkeur te hebben voor verwijzing naar het HvJ
omdat ‘dit efficiënter zou zijn’.41 Een mogelijke verklaring
waarom het gerechtshof niet meteen heeft verwezen naar
het HvJ is dat er op dat moment nog cassatieberoepen
hangende waren bij de HR over de exhibitieplicht. Het
zou dan ‘pijnlijk’ zijn om de HR te passeren door daarop
niet te wachten en als lagere rechter rechtstreeks naar het
HvJ te stappen.42
Naast deze twee doorverwijzingen is er nog een vijftal
gevallen waarin lagere rechters vragen hebben gesteld aan
de HR over kwesties waarin het EU-recht ook een rol
speelt. Ten eerste kan gewezen worden op een vraag van
de Rechtbank Den Haag over de bezwarendheid van het
all-inprijsbeding in het arrest Mobieltjes II.43 Vergelijk-
baar is de vraag van het Gerechtshof Amsterdam of de
Dexia-boetebedingen in aandelenleaseovereenkomsten
oneerlijk zijn in de zin van Richtlijn 93/13/EEG betref-
fende oneerlijke bedingen in consumentenovereenkom-
sten.44 Dat beide lagere rechters deze vragen aan de HR
stelden, en niet aan het HvJ, lijkt logischer dan de hier-
voor genoemde twee gevallen. Dit is vooral omdat het
Vgl. Tjong Tjin Tai onder NJ 2017/394.32.
Zie hierover uitgebreider Krommendijk 2018b.33.
In de literatuur is ook gesteld dat de antwoorden van het HvJ niet als een verrassing kwamen. Dit zeker ook gezien het voorschot van de
HR zelf die overeenkomt met het antwoord van het HvJ, namelijk dat de UWV-procedure een administratieve procedure is. Daarmee is
34.
overigens niet gezegd dat vragen achterwege hadden kunnen blijven. Zie ook Krans onder NJ 2015/55, randnr. 11-12; D.B. Holtinrichs,
‘Vrije advocaatkeuze en het begrip “administratieve procedure” in artikel 4 Richtlijn 87/344/EEG: verdere verruiming van het vrije keu-
zerecht op basis van de arresten van het HvJ EU van april 2016’, NTHR 2016, afl. 4, p. 216-223.
Zie hierover uitgebreider Krommendijk 2018b.35.
Hof Arnhem-Leeuwarden 6 oktober 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:7521 (Synthon).36.
De HR gaat hiermee in tegen de conclusie van A-G Van Peursem die verwijzing naar het HvJ ontraadde, juist ook omdat het gerechtshof
duidelijk zou hebben aangegeven waarom het naar de HR heeft verwezen en niet het HvJ. HR 9 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2834
(Synthon).
37.
HvJ EU 23 januari 2018, C-644/16, ECLI:EU:C:2018:61 (Synthon).38.
Hof Arnhem-Leeuwarden 6 oktober 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:7521, r.o. 5 (Synthon).39.
Vgl. HR 9 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2834, r.o. 3.1.3 (Synthon).40.
Ibidem, r.o. 4.41.
Hier maakt het gerechtshof ook melding van. Hof Arnhem-Leeuwarden 6 oktober 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:7521, r.o. 15 (Synthon);
HR 15 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:666 (Astellas Pharma/Synthon); HR 13 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3304 (AIB/Novisem).
Interview 20.
42.
Rb. Den Haag 8 juli 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:7875 (Mobieltjes II); HR 12 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:236 (Mobieltjes II).43.
Hof Amsterdam 9 augustus 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:3242 (Dexia). Zie ook de meer recente vragen aan de HR of een bepaling in
de polisvoorwaarden in een arbeidsongeschiktheidsverzekering een oneerlijk beding in de zin van de richtlijn is. Rb. Den Haag 7 maart
2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:2733 (Nationale Nederlanden).
44.
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HvJ het aan de nationale rechter laat om te beoordelen
of bepaalde bedingen oneerlijk zijn.45 De HR doet beide
zaken dus ook terecht zelf af zonder verwijzing naar het
HvJ.46 Tegelijkertijd worden er in de literatuur wel
vraagtekens geplaatst bij de manier waarop de HR onre-
delijk bezwarende bedingen sanctioneerde in de
Dexia-zaak.47 Daarbij dient echter wel te worden aange-
tekend dat het gerechtshof hier niet expliciet vragen over
had gesteld. De HR overwoog namelijk dat er na vernie-
tiging van een oneerlijk beding kan worden teruggevallen
op art. 6:277 BW waardoor de consument alsnog gedwon-
gen zou zijn schadevergoeding te betalen voor gemiste
rentetermijnen aan de partij die de oneerlijke bedingen
hanteerde.48 De vraag is echter of deze benadering in
overeenstemming is met de richtlijn en HvJ-rechtspraak
die vereisen dat sancties op het gebruik van oneerlijke
bedingen afschrikwekkend zijn. Sommige auteurs beogen
daarom dat de HR deze kwestie toch middels prejudiciële
vragen aan het HvJ gesteld had kunnen of moeten voor-
leggen.49 Deze kanttekening lijkt echter geen afbreuk te
doen aan de initiële overweging bij het gerechtshof om
‘alleen’ de HR erbij te halen.
Een derde verwijzing naar de HR over een kwestie die
raakt aan het EU-recht zijn de vragen in het kort geding
over de OM-beleidsbrief aangaande de verhoorbijstand.50
Deze beleidsbrief was gebaseerd op het zogenaamde de-
cemberarrest van de HR van 2015 waarin de HR kwam
tot een aanscherping van de regels over het recht op
rechtsbijstand voor verdachten, namelijk een recht op
bijstand van een raadsman tijdens zijn eerste verhoor,
alsmede de daarop volgende verhoren door de politie.
De HR kwam tot deze aanscherping om de ‘onaanvaard-
bare consequentie’ die verwijzing naar het HvJ zou heb-
ben te voorkomen. De HR stelde namelijk ‘dat een
doeltreffende en voortvarende strafrechtspleging buiten-
gewoon ernstig belemmerd [zou] worden doordat dan
de afdoening van de strafzaken waarin een vergelijkbare
vraag aan de orde is, langdurig en onaanvaardbaar dreigt
te vertragen’.51 Deze aanscherping liep vooruit op de in-
werkingtreding van de nieuwe wettelijke regeling die
strekt tot implementatie van Richtlijn 2013/48/EU die
uiterlijk op 27 november 2016 diende te zijn omgezet.
De Beleidsbrief OM ‘Raadsman bij verhoor per 1 maart
2016’, die dus gebaseerd was op het decemberarrest van
de strafkamer, gold voor een tussenperiode tot de inwer-
kingtreding van de nieuwe wettelijke regeling. De beleids-
brief sloot al (bijna) geheel aan bij de beoogde regeling.52
De rechtbank vroeg zich in het kort geding af of de regels
in de beleidsbrief overeenkomen met de rechten zoals de
HR die in zijn decemberarrest ‘op het oog heeft gehad’.
De vraag is wederom of deze vragen niet aan het HvJ
hadden moeten worden gesteld. Als het gaat om de pre-
cieze grenzen van verhoorbijstand dan geldt natuurlijk
dat sinds 27 november 2016 het HvJ daarover het laatste
woord heeft met als belangrijkste kader de richtlijn en
niet zozeer de HR met het decemberarrest.53 Deze
kwestie speelde voor deze datum. Ook dan, namelijk
wanneer de implementatietermijn van de richtlijn nog
niet is verlopen, is het echter mogelijk om te verwijzen
naar het HvJ, hoewel de beantwoording door het HvJ
dan veel beperkter is.54 In die zin is het begrijpelijk dat
niet is verwezen naar het HvJ. Daar komt nog eens bij
dat de HR de vragen in nog geen vijf maanden beant-
woordde, wat waarschijnlijk een derde van de afhande-
lingsduur van het HvJ zou zijn. Daarnaast kan worden
gesteld dat het ook niet onlogisch was, tenminste vanuit
het perspectief van een lagere rechter die verwijzingen
naar het HvJ vanwege zijn beperkte rechtsvormende rol
overlaat aan de hoogste rechter, om de vragen aan de HR
te stellen. Dit ook vooral omdat de HR alles in het werk
had gesteld om een verwijzing naar het HvJ te voorko-
men. Echter, wanneer er nu vragen zouden rijzen over
de verhoorbijstand, dan zou verwijzing naar het HvJ op
zijn plaats zijn, aangezien de omzettingstermijn is verstre-
ken. Dat betekent dat het HvJ dé bevoegde instantie is
om zich uit te laten over de grenzen van verhoorbijstand
en niet zozeer de HR. Potentiële vragen zijn er, zeker
ook omdat de Nederlandse wetgeving mogelijk op een
aantal punten niet conform de richtlijn is omgezet.55
Overigens zouden er in de toekomst ook vragen kunnen
worden gesteld over de Salduz-rechtspraak aan het
EHRM.56
Een vierde zaak die naar de HR is verwezen en ook door
de HR is afgedaan is een verwijzing van de Rechtbank
Den Haag over de compensatie voor auteursrechthebben-
den voor schade als gevolg van kopiëren voor privége-
bruik, ten behoeve waarvan in Nederland een thuiskopie-
heffing is ingevoerd.57 Het ging kort gezegd om de vraag
aan wie een vordering tot restitutie van te veel betaalde
thuiskopieheffing toekomt. De rechtbank gaat in haar
Ibidem, r.o. 2.5; HvJ EU 26 april 2012, C-472/10, ECLI:EU:C:2012:242, r.o. 31 (Hatosag); vgl. C.M.D.S. Pavillon, ‘De prejudiciële procedure
als abstracte onredelijk bezwarend-toets’, WPNR 2017, afl. 7163, randnr. 3; A-G Wissink in ECLI:NL:PHR:2017:72, r.o. 3.9.
45.
De HR gaat, net als A-G Wissink, niet in op de noodzaak om naar het HvJ te verwijzen. HR 21 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:773.46.
Pavillon 2017; R.H.C. Jongeneel, ‘De blauwe lijst’, in: B. Wessels & R.H.C. Jongeneel (red.), Algemene voorwaarden, Deventer: Wolters
Kluwer 2017.
47.
HR 21 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:773, r.o. 3.7 (Dexia).48.
Vgl. Pavillon 2017, randnr. 4; Jongeneel 2017, p. 360.49.
Rb. Den Haag 15 april 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:4049.50.
HR 22 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3608, r.o. 6.3, NBSTRAF 2016/22, m.nt. Mols; JIN 2016/40, m.nt. Landsman.51.
Het gaat om het wetsvoorstel met het nummer 34157. A-G Bleichrodt, ECLI:NL:PHR:2016:736, r.o. 17.52.
Dat er reden was om mogelijk ook vragen aan het HvJ te stellen wordt ook impliciet door A-G Bleichrodt erkent die stelt: ‘Nu het decem-
berarrest als zodanig geen overwegingen bevat die nader inzicht bieden in de reikwijdte en de vormgeving van het recht op verhoorbijstand,
53.
zal de beantwoording van de prejudiciële vragen mede moeten plaatsvinden tegen die Europeesrechtelijke achtergrond.’ A-G Bleichrodt,
ECLI:NL:PHR:2016:736, r.o. 19.
Het HvJ gaat alleen na of de uitlegging van nationaal recht ‘verwezenlijking van de met die richtlijn nagestreefde doelstelling ernstig in
gevaar zou kunnen brengen’. HvJ EU 27 oktober 2016, C-439/16 PPU, ECLI:EU:C:2016:818, r.o. 32 (Milev).
54.
Klip onder NJ 2017/242, randnr. 9.55.
EHRM (GK) 27 november 2008, 36391/02, ECLI:NL:XX:2008:BH0402 (Salduz/Turkije).56.
Rb. Den Haag 8 maart 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:2170 (Imation).57.
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uitspraak voorbij aan de optie van verwijzen naar het
HvJ. Dit is zeker geen kwestie van onwil, onbekendheid
of terughoudendheid, zoals dat misschien wel het geval
is bij (een aantal van) bovenstaande gevallen. Dit is omdat
deze rechtbank recentelijk meerdere IE-zaken heeft ver-
wezen naar het HvJ.58 De reden dat deze kwestie niet
naar het HvJ is gestuurd is omdat de vragen niet zozeer
betrekking hadden op de uitleg van het EU-recht, maar
veeleer op de implicaties van een eerdere uitspraak van
het HvJ in Copydan voor het Nederlandse rechtssys-
teem.59 In die zin lijkt de keuze voor de HR gerechtvaar-
digd. Dit is ook expliciet onderschreven door de HR. De
HR gaf in tegenstelling tot de voorgaande drie zaken over
oneerlijke bedingen en verhoorbijstand aan dat er ‘geen
grond voor het stellen van nadere prejudiciële vragen aan
het HvJEU’ is, aangezien de HR de vragen kan beant-
woorden op basis van de bestaande HvJ-jurisprudentie.60
In die zin ondersteunt het arrest van de HR de inschatting
van de rechtbank.
Een vijfde zaak die ook uiteindelijk door de HR zelf is
afgedaan betreft vragen van de Rechtbank Midden-
Nederland over leeftijdsdiscriminatie inDiakonessenhuis.
De rechtbank vroeg zich af of daar sprake van is wanneer
een werknemer een transitievergoeding wordt ontzegd
op de enkele grond dat deze op het tijdstip van het eindi-
gen van de arbeidsovereenkomst in aanmerking komt
voor een AOW-uitkering. Anders gezegd gaat deze vraag
over de verenigbaarheid van art. 7:673 lid 7 aanhef en
onderdeel b BW met Richtlijn 2000/78 /EG. De Recht-
bank Midden-Nederland gaat net als de Rechtbank
Den Haag niet in op de vraag waarom wordt verwezen
naar de HR en niet naar het HvJ.61 Interessant is wel dat
het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch in een eerdere zaak
ook van plan was om vragen aan de HR, in plaats van het
HvJ, over deze kwestie te stellen. Vanwege intrekking
van het hoger beroep is het hof uiteindelijk niet aan het
stellen van vragen toegekomen. In een korte noot bij de
verwijzing van de rechtbank wordt de vraag nog wel op-
geworpen waarom niet direct wordt verwezen naar het
HvJ omdat dit hof ‘in hoogste ressort’ bevoegd is uitleg
te geven aan Richtlijn 2000/78/EG.62 In dit geval lijkt het
inderdaad zo gek nog niet dat lagere rechters deze kwestie
naar de HR verwijzen in plaats van het HvJ.63 Dit is ook
wat het gerechtshof leek te suggereren in zijn tussenuit-
spraak waarin het de prejudiciële vragen aankondigde.
Daarin overwoog het namelijk dat het meer voor de hand
lag om vragen aan de HR te stellen ten aanzien van de
rechtvaardiging van leeftijdsdiscriminatie, aangezien het
HvJ zo’n toets ‘in de eerste plaats aan de nationale rechter’
zou laten.64 Deze constatering is op zijn plaats, zeker ge-
zien de recente afdoening van vragen over leeftijdsdiscri-
minatie van de HR door het HvJ in De Lange waarin het
HvJ de bal bijna geheel teruglegde bij de HR wat betreft
de rechtvaardigingstoets.65 In dat licht is het niet verras-
send dat er vraagtekens zijn gesteld bij het nut van het
stellen van vragen aan het HvJ in zo’n geval.66 De HR
gaat in zijn uitspraak niet in op het al dan niet stellen van
vragen aan het HvJ en beantwoordt twee van de door de
rechtbank gestelde vragen zelf en oordeelt dat er geen
sprake is van leeftijdsdiscriminatie.67 Door de vragen op
deze manier af te doen, zonder doorverwijzing, onderkent
de HR impliciet dat de keuze van de rechtbank om de
kwestie naar de HR in plaats van het HvJ te verwijzen
niet onlogisch is.
Kortom, in vier van de vijf zaken was het zonder meer
terecht dat lagere rechters prejudiciële vragen stelden aan
de HR in plaats van het HvJ.68 In deze vier zaken ging
het eigenlijk om twee typen kwesties, die zich dus beter
lenen voor een nationale verwijzing. Ten eerste vragen
over de implicaties van een reeds gedane uitleg van het
EU-recht door het HvJ voor het Nederlandse (pro-
ces)recht (vgl. de thuiskopieverwijzing in Imation). Ten
tweede, afwegingen aangaande de verenigbaarheid van
nationale regels met het EU-recht waar het HvJ de natio-
nale rechter de nodige ruimte geeft om te beoordelen of
bedingen bijvoorbeeld oneerlijk zijn of een ongelijke be-
handeling gerechtvaardigd is (Mobieltjes II, Dexia en
Diakonessenhuis). Deze tweede categorie is echter wel
beperkter dan wat Tjittes en Meijer in 2009 voor ogen
hadden. Volgens hen lag het namelijk voor de hand dat
lagere rechters vragen over de verenigbaarheid van het
Nederlandse recht met het EU-recht primair aan de HR
worden gericht, omdat de uitleg van het Nederlandse
Rb. Den Haag 9 maart 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:2350 (Louboutin); Rb. Den Haag 13 mei 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:5716
(Brite Strike); Rb. Den Haag 3 september 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:10962 (VOB).
58.
Interview 8.59.
HR 6 oktober 2017, ECLI:NL:HR:2017:2569, r.o. 3.5.4 (Imation). De A-G oppert nog wel dat mocht de HR op een bepaald punt twijfelen
dat vragen aan het HvJ ‘geboden’ zijn. A-G Langemeijer, ECLI:NL:PHR:2017:1020, r.o. 3.21.
60.




Ook annotatoren plaatsten geen vraagtekens bij het feit dat vragen aan de HR worden gesteld. TRA 2017/40, m.nt. Stamhuis en JAR
2017/72, m.nt. Vegter.
63.
Wel erkende het hof dat de HR mogelijk vragen aan het HvJ gaat stellen. Hof ’s-Hertogenbosch 2 februari 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:345,
r.o. 3.24.
64.
In deze zaak ging het om de aftrek van scholingsuitgaven voor personen onder de 30 jaar en de vraag of dit leeftijdsdiscriminatie oplevert.
Het HvJ stelde dat de HR moet nagaan of de regeling objectief en redelijk te rechtvaardigen is. HvJ EU 10 november 2016, C-548/15,
ECLI:EU:C:2016:850, USZ 2017/87, m.nt. Simon; EHRC 2017/24, m.nt. Krommendijk (De Lange).
65.
Interview 81; Krommendijk onder EHRC 2017/24.66.
Ook A-G Timmerman stelt dat het niet nodig is om prejudiciële vragen te stellen aan het HvJ. Wel stelt hij dat vragen denkbaar zijn over
de verenigbaarheid van de Nederlandse systematiek van de individuele omstandigheden geabstraheerde transitievergoeding met de richtlijn,
67.
maar acht hij de door de rechtbank hierover gestelde vragen (3 t/m 9) ‘bij de huidige stand van zaken’ hypothetisch. De HR beantwoordt
de derde vraag echter wel en stelt daarover dat er geen plaats is voor een individuele toetsing. ECLI:NL:PHR:2018:158, r.o. 5.9 en 21; HR
20 april 2018, ECLI:NL:HR:2018:651, r.o. 3.4 (Diakonessenhuis).
Enige discussie is nog mogelijk over de zaak betreffende verhoorbijstand. Zie supra noot 50.68.
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recht een voorvraag is waarover de lagere rechter het HvJ
onvoldoende zou kunnen inlichten.69 Om alle vragen
over verenigbaarheid aan de hoogste rechter over te laten
gaat te ver en druist in tegen de geest vanMelki (zie para-
graaf 2). Daarnaast komt het ook niet overeen met de
huidige praktijk en het feit dat lagere rechters regelmatig
dergelijke vragen stellen, zeker ook omdat bij dit soort
vragen het vaak nodig is om een uitleg van het EU-recht
te verkrijgen. Een recent voorbeeld is de verwijzing door
de Rechtbank Midden-Nederland over de verenigbaarheid
met het EU-recht van de pre-pack, een flitsfaillisement
waarbij werknemers automatisch overgaan naar de nieuwe
onderneming, zouden moeten worden gesteld.70
Daarentegen zou weer gesteld kunnen worden dat de
twee nationale prejudiciële vragen die door de HR zijn
doorgespeeld naar het HvJ ook rechtstreeks door de lage-
re rechter gesteld hadden kunnen worden, zeker ook
omdat het in beide gevallen niet ging om de zonet genoem-
de twee kwesties, maar bovenal om de uitleg van EU-
recht. Rechtstreekse verwijzing naar het HvJ had een
onnodige vertraging voorkomen. Er zijn genoeg lagere
rechters die dergelijke civiele vragen over het EU-recht
wel meteen aan het HvJ hebben voorgelegd, anders dan
in het belastingrecht (zie hierover later meer).
3.2. Belastingzaken
In het belastingrecht bestaat de prejudiciële procedure
aanzienlijk korter. In 2,5 jaar tijd zijn er zes zaken naar
de HR verwezen, tegenover 29 civiele zaken in 5,5 jaar
tijd (gemiddeld meer dan vijf per jaar). Daar staat wel
weer tegenover dat van die zes er ten minste71 drie zijn
doorverwezen naar het HvJ.
De eerste twee hink-stap-sprongen hadden betrekking
op twee zaken over de dividendbelasting van buitenlandse
beleggingsinstellingen (Köln-Aktienfonds Deka en X).
Kort gezegd draaiden deze zaken om de vraag of het EU-
recht toelaat dat een buiten Nederland gevestigd beleg-
gingsfonds, dat niet inhoudingsplichtig is voor de Neder-
landse dividendbelasting, geen teruggave kan krijgen van
Nederlandse dividendbelasting die is ingehouden op di-
videnden die het heeft ontvangen van in Nederland geves-
tigde lichamen, terwijl in Nederland gevestigde fondsen
wel een teruggave kunnen krijgen. Met zijn vragen trok
de rechtbank een eerdere uitspraak van de HR in twijfel
waarin de HR had geoordeeld dat een Luxemburgs beleg-
gingsfonds niet gelijk is te stellen met een in Nederland
gevestigd fonds. In het licht van de HvJ-uitspraak in
Miljoen vroeg de rechtbank onder meer: ‘ziet de Hoge
Raad reden om terug te komen op de beslissing’.72 De
rechtbank wijst ook op de kritiek in de literatuur dat de
HR vragen had moeten stellen aan het HvJ in deze eerdere
zaak.73 De rechtbank stelde in de ene zaak vijf vragen,
die allemaal zijn doorgespeeld na herformulering. De
laatste drie vragen zijn door de HR tezamen genomen,
waarbij de HR overwoog dat vraag 4b niet gesteld hoefde
te worden.74 In de andere zaak werden de twee vragen
na enige herformulering doorgesluisd.75 Net als bij de
civiele doorverwijzingen hebben de naar het HvJ doorge-
schoven vragen een vergelijkbare strekking als de door
de lagere rechter aan de HR gestelde vragen, hoewel wel
zou kunnen worden betoogd dat vanuit het perspectief
van het HvJ de vragen van de HR duidelijker zijn.
In de literatuur is de vraag opgeworpen waarom de
rechtbank niet direct de vragen aan het HvJ heeft gesteld,
omdat het wel duidelijk was dat de kwestie uiteindelijk
door het HvJ zou worden beslecht.76 Tussen de regels
door is hetzelfde te lezen in het advies van A-G Wattel
die stelt dat om proceseconomische redenen de vragen
moeten worden doorgespeeld naar het HvJ ‘om de zaak
kort te sluiten’ aangezien er anders onduidelijkheid blijft
bestaan en er het gerede risico is dat er wordt doorgepro-
cedeerd.77 Overigens was het tijdsverlies redelijk beperkt
met ‘slechts’ een half jaar tussen de verwijzing door de
rechtbank en de vragen van de HR aan het HvJ. Waarom
dan toch deze tussenstap? Het lijkt aannemelijk dat de
rechtbank het ‘chiquer’ vond om eerst naar de HR te
verwijzen aangezien de rechtbank de HR ‘voor het blok’
zette door de juistheid van een eerder arrest van de HR
in twijfel te trekken.78 Ook zou beargumenteerd kunnen
worden dat wanneer vragen worden opgeroepen door de
rechtspraak van de HR, het ook essentieel is om de ‘tus-
Volgens hen zou het ook zo zijn dat de vragen hypothetisch zijn omdat niet zeker is dat er vraagtekens bij de verenigbaarheid van het
Nederlandse recht met het EU-recht kunnen worden geplaatst. Tjittes & Meijer 2009, p. 172.
69.
Rb. Midden-Nederland 24 februari 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:954 (FNV/Smallsteps).70.
Recentelijk heeft het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch vragen gesteld in twee zaken over A1-verklaringen (de oude E 101-verklaringen)
waarin het EU-recht en de rechtspraak van het HvJ een substantiële rol spelen. Deze zaken zijn niet meer inhoudelijk meegenomen in de
analyse. Hof ’s-Hertogenbosch 19 april 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:1644 en ECLI:NL:GHSHE:2018:1665.
71.
De Vries, ‘It ain’t over till the fat lady sings: part one’ onder BNB 2017/86, randnr. 3; Korving zoals gequoot in Warren onder NTFR
2016/2222. V-N 2016/43.13.
72.
HR 10 juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1777, BNB 2015/203, m.nt. de Vries, NTFR 2015/2035, m.nt. Korving, NTFR Beschouwingen
2015/34, m.nt. Lambooij; Rb. Zeeland-West Brabant 1 augustus 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:4829, r.o. 4.8.1.
73.
Rb. Zeeland-West Brabant 1 augustus 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:4829; HR 3 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:342, r.o. 7.14-15 (Köln-
Aktienfonds Deka; C-156/17).
74.
Rb. Zeeland-West Brabant 1 augustus 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:4828; HR 3 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:346 (X; C-157/17).75.
Zo stelt Korving dat de rechtbank de HR eigenlijk vraagt om bij twijfel toch maar naar het HvJ te verwijzen. Korving en Warren onder
NTFR 2016/2222; De Vries, ‘It ain’t over till the fat lady sings: part one’ onder BNB 2017/86, randnr. 3. Warren geeft echter aan dat de
76.
vragen niet zuiver zien op het EU-recht maar bovenal hoe het nationale recht moet worden geïnterpreteerd in het licht van het EU-recht.
Warren onder NTFR 2016/2222.
ECLI:NL:PHR:2016:1106, r.o. 6.5-6.6. Tegelijkertijd stellen annotatoren dat dit wellicht toch zal gebeuren na een HvJ-uitspraak. Zie bijv.
De Vries, ‘It ain’t over till the fat lady sings: part one’ onder BNB 2017/86.
77.
De Vries, ‘It ain’t over till the fat lady sings: part one’ onder BNB 2017/86, randnr. 3; Korving zoals gequoot in Warren onder NTFR
2016/2222. V-N 2016/43.13.
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sengedachte’ van de HR te krijgen.79 Met deze tussenstap
voorkomt de rechtbank de netelige situatie die was ont-
staan nadat Gerechtshof ’s-Hertogenbosch twijfelde aan
het oordeel van de HR dat sprake was van een acte clair
wat betreft de status van E 101-verklaringen in een socia-
lezekerheidskwestie zonder dat de HR wist van het
voornemen om te verwijzen.80 Uitgelokt door deze Bos-
sche verwijzing inX verwees de HR kort daarna dezelfde
vragen in Van Dijk. Gevraagd naar de gang van zaken
namen sommige lagere belastingrechters termen in de
mond zoals ‘over elkaar heen buitelen’ en ‘dolkstoten’
in de rug.81 Het probleem in Van Dijk zat ’m niet zozeer
in het feit dat een lagere rechter twijfelde aan de hoogste
rechter maar vooral in de precieze gang van zaken en het
gebrek aan communicatie tussen het gerechtshof en de
HR. Het gerechtshof wist niet dat de HR op dat moment
nog een vergelijkbare zaak had lopen, terwijl de HR ge-
heel verrast werd door de Bossche verwijzing.82 Het lijkt
dat een betere communicatie over het voornemen om te
verwijzen het ongemak had kunnen beperken. Sinds een
aantal jaren gebeurt dit ook in het bestuursrecht en het
belastingrecht als gevolg van afspraken binnen en aanbe-
velingen van het Landelijke Overleg Voorzitters sectoren
Bestuursrecht en Belastingrecht (LOVB en LOVBeL).83
Gezien deze gang van zaken zouden lagere rechters ook
prima zelf meteen naar het HvJ kunnen als zij twijfelen
aan de uitleg door de eigen hoogste rechter, wat ook re-
gelmatig gebeurt in het vreemdelingenrecht.84
Een kleine negen maanden later stelde de Rechtbank
Zeeland-West Brabant nogmaals vragen aan de HR over
de premieplicht van een Letse zeevarende die wederom
werden doorgespeeld. In zijn uitspraak gaf de rechtbank
dit keer expliciet aan dat het de voorkeur gaf om vragen
aan de HR te stellen en die de ‘dialoog’ met het HvJ te
laten voeren ‘in aanmerking genomen het belang van een
optimale vraagstelling en voorlichting aan het Hof van
Justitie’.85 Uit een interview met een betrokken belasting-
rechter blijkt ook dat de reden om naar de HR te verwij-
zen met name te maken had met het idee dat de HR beter
gepositioneerd zou zijn om goede vragen te formuleren.86
Dit argument om verwijzen naar het HvJ aan de hoogste
rechter te laten omdat deze meer ervaring, tijd en exper-
tise heeft komt ook naar voren uit andere interviews met
lagere rechters. Dan wordt er bijvoorbeeld gewezen op
het feit dat de HR beter geëquipeerd zou zijn, onder meer
gezien het wetenschappelijk bureau.87 Sommige lagere
rechters hebben het gevoel dat wanneer de HR de vragen
zou stellen deze meer gezag hebben en serieuzer worden
genomen door het HvJ.88 Met de voorgaande stellingname
lijkt de rechtbank zichzelf echter te kort te doen. De HR
speelde namelijk de eerste vraag van de rechtbank nage-
noeg een op een door.89 Dit laat zien dat de rechtbank
best wat meer zelfvertrouwen had kunnen hebben en de
vragen ook prima zelf aan het HvJ had kunnen stellen.
Dit ook omdat toch maar weer ruim een half jaar verloren
is gegaan.
Concluderend kan worden gesteld dat de rechtbank beide
vragen het beste meteen zelf had kunnen verwijzen naar
het HvJ. De nationale procedure is natuurlijk sneller,
maar dit voordeel wordt tenietgedaan als de HR vervol-
gens moet doorverwijzen naar het HvJ.90 In beide gevallen
was het aannemelijk dat dit zou gebeuren. Andere (belas-
ting)rechters, die wel aangaven de zaken niet goed te
kennen, stelden dat zij eerder zelf de vragen aan het HvJ
zouden hebben gesteld, omdat het nu een soort onnodige
‘U-bocht’ is.91 Tegelijkertijd werd er ook erkend dat deze
omweg ervoor zorgt dat alle vragen gesteld worden en
ook op een goede wijze worden geformuleerd.92
Eerder werd al een beknopte vergelijking gemaakt tussen
het civielrecht en het belastingrecht. Gezien het korte
tijdsbestek waarin de prejudiciële procedure nu binnen
de belastingrechtspraak bestaat zegt het niet zoveel dat
er voor beide gebieden twee doorverwijzingen waren.
Een bredere vergelijking toont echter wel een interessant
gegeven. In de periode 2013-2016 zijn er 13 civiele zaken
door lagere rechters verwezen naar het HvJ, tegenover
12 verwijzingen door de Civiele Kamer van de HR naar
het HvJ. Dit staat in een schril contrast met de 28 vragen
van de Belastingkamer aan het HvJ tegenover 2 vragen
van lagere belastingrechters aan het HvJ. Voor douaneza-
ken over de indeling van producten ligt dit net iets anders,
omdat er speciale douanekamers zijn binnen de Recht-
bank Noord-Holland en het Gerechtshof Amsterdam.
De Rechtbank Noord-Holland en het Gerechtshof
Amsterdam hebben samen 7 indelingszaken aan het HvJ
voorgelegd tegenover 8 verwijzingen door de Belasting-
kamer.93 De discrepantie tussen civiel en belasting, met
uitzondering van de douanekamers, illustreert dat lagere
belastingrechters terughoudender zijn om te verwijzen
Interview 74.79.
Hof ’s-Hertogenbosch 7 februari 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:248 (X).80.
Interview 55, 93.81.
HvJ EU 9 september 2015, gevoegde zaken C-72/14 en C-197/14, ECLI:EU:C:2015:564 (X en Van Dijk).82.
Memo, ‘Werkwijze stellen van prejudiciële vragen’, 12 juni 2013; ‘Aanbeveling: Stellen van prejudiciële vragen aan het Hof van Justitie
van de Europese Unie binnen het bestuursrecht’, ongedateerd; ‘LOVBeI: Werkwijze stellen van prejudiciële vragen’, 16 maart 2015.
83.
Zie hierover J. Krommendijk, ‘The preliminary reference dance between the CJEU and Dutch courts in the field of migration’, European
Journal of Legal Studies 2018 (2018c).
84.
Rb. Zeeland-West Brabant 20 april 2017, ECLI:NL:RBZWB:2017:2454, r.o. 4.18.85.
T. van Alphen, ‘Het gebruik van de Europese prejudiciële procedure door lagere bestuursrechters. Een empirische studie naar niet-juridische
overwegingen’, (niet gepubliceerd), p. 30.
86.
Interview 35, 51, 58, 74, 83, 93. Zie hierover uitgebreider Krommendijk 2018b.87.
Interview 51, 71.88.
De tweede vraag van de rechtbank doet de HR zelf af.89.
Warren onder NTFR 2016/2222. Maas prijst de rechtbank en de HR echter voor het feit dat zij ‘in twee stappen’ het probleem ‘zo snel en
elegant’ mogelijk hebben voorgelegd aan het HvJ. Maas onder FED 2017/89.
90.
Interview 35, 55. Vgl. Van Alphen 2017, p. 30.91.
Interview 35, 55, 65. Vgl. Van Alphen 2017, p. 31.92.
Zie hierover uitgebreider Krommendijk 2018a.93.
Rechtsgeleerd Magazijn THEMIS 2018-4156
Samenloop van de nationale en Unierechtelijke prejudiciële procedure: straight to the top of een hink-stap-sprong?
dan hun civiele tegenhangers. Zij laten het verwijzen
vooral over aan de HR. Vooral belastingrechters redeneer-
den tijdens interviews dat het eerst aan de HR is om zich
over een kwestie uit te laten voordat de gang naar het
HvJ gemaakt wordt. Alleen onder ‘bijzondere omstandig-
heden’, bijvoorbeeld als de HR zich ‘vergaloppeert’ of
‘fout’ zou zitten of geen vragen stelt, zou een lagere
rechter vragen moeten stellen.94
4. Conclusie
In dit artikel is ingegaan op de samenloop van prejudiciële
procedures. Daarbij is ook gekeken naar de vraag of het
terecht was dat lagere rechters vragen die samenhangen
met (de uitleg van) EU-recht aan de HR stellen in plaats
van het HvJ. Van vier van de vijf civiele zaken met een
EU-rechtelijke component die de HR zelf afdeed, lijkt
de keuze van lagere rechters om vragen aan de HR in
plaats van het HvJ te stellen gerechtvaardigd. Het betrof
hier namelijk vragen over de implicaties van een reeds
gegeven uitleg van het EU-recht door het HvJ voor het
Nederlandse recht of vragen over de verenigbaarheid van
nationale regels met het EU-recht waar het HvJ de natio-
nale rechter de nodige discretionaire ruimte laat.De vraag
is natuurlijk of er in deze vier gevallen echt sprake was
van een bewuste keuze tussen beide fora op basis van een
afweging van argumenten zoals die in dit artikel onder
de loep zijn genomen. Het is niet uit te sluiten dat over
deze keuze niet (uitgebreid) is nagedacht of dat andere
overwegingen ook een rol hebben gespeeld.95 Te denken
valt bijvoorbeeld aan de onbekendheid met en beperkte
expertise ten aanzien van de Europese prejudiciële proce-
dure, een terughoudendheid om zelf naar het HvJ te
verwijzen vanwege een beperkte taakopvatting ten aan-
zien van rechtsvorming of het niet willen passeren van
de hoogste rechter.
De vijf door de HR doorverwezen zaken naar het HvJ
hadden ook meteen door de lagere rechter aan het HvJ
kunnen worden voorgelegd gezien de onnodige vertra-
ging, mede ook vanuit het perspectief van de justitiabele
en effectieve rechtsbescherming. Dit artikel laat zien dat
de schroom bij lagere rechters om deze zaken direct naar
het HvJ te verwijzen niet altijd terecht is. De door de la-
gere rechters geformuleerde vragen aan de HR komen
namelijk in grote lijnen overeen met de door de HR
doorgespeelde vragen aan het HvJ. Het lijkt aannemelijk
dat het HvJ met nagenoeg dezelfde uitspraak zou zijn
gekomen als het meteen de verwijzing van de lagere
rechter had gekregen.96 Achteraf is het natuurlijk makke-
lijk praten. Er zijn ook twee voordelen om de HR de regie
te geven. De HR heeft, ook volgens sommige geïnterview-
de lagere rechters, een beter overzicht van het probleem
en meer staf en ondersteuning om de kwestie uit te zoe-
ken, mede gelet op het feit dat er ook een A-G-conclusie
ligt.97 Daarnaast heeft een tussenstop bij de HR als
voordeel dat de HR de gestelde vragen die al aanhangig
zijn bij het HvJ niet hoeft in te trekken wanneer de zaak
bij de rechtbank wordt ingetrokken en daar geen proce-
dure meer aanhangig is.98 Dit laatste is echter niet onver-
mijdelijk voor een lagere rechter die rechtstreeks vragen
aan het HvJ wil stellen. Als een lagere rechter wil voorko-
men dat hij de vragen later moet intrekken, omdat partijen
bijvoorbeeld hebben geschikt, dan kan hij altijd meerdere
casus tegelijk en gebundeld aan het HvJ voorleggen.99
Op basis van dit onderzoek zou gesteld kunnen worden
dat vragen over de uitleg van EU-recht soms net zo goed
meteen door lagere rechters aan het HvJ kunnen worden
gesteld onder het mom van ‘straight to the top’. Lagere
rechters moeten echter niet al te lichtzinnig met deze
mogelijkheid omspringen gezien de hiervoor genoemde
voordelen en het vele werk dat het formuleren van een
goede verwijzing kost. Op basis van de analyse in dit ar-
tikel kunnen enkele aanknopingspunten voor lagere
rechters worden geformuleerd hoe zij in toekomstige
zaken een keuze kunnen maken tussen verwijzen naar
de HR of het HvJ. Dit geldt bijvoorbeeld voor vragen
over de Nederlandse (proces)rechtelijke bepalingen die
een implementatie vormen van het EU-recht (Synthon
en Massar), maar ook vragen over de uitleg van het EU-
recht door de hoogste rechter (Köln-Aktienfonds Deka).
Bij vragen naar de implicaties van een reeds gedane uitleg
van het EU-recht door het HvJ voor het Nederlandse
(proces)recht lijkt het daarentegen meer voor de hand te
liggen dat lagere rechters hun vragen aan de HR stellen
(de thuiskopieverwijzing in Imation). Hetzelfde geldt
voor vragen over de verenigbaarheid van Nederlandse
regels met het EU-recht waar het HvJ de nationale rechter
veel beoordelingsruimte laat, zoals bij de beoordeling van
oneerlijke bedingen (Mobieltjes II en Dexia) en de
rechtvaardiging van ongelijke behandeling (Diakonessen-
huis).
De praktijk is natuurlijk weerbarstiger en de keuze tussen
het HvJ en de HR zal voor lagere rechters lastig blijven.
Het wordt wellicht nog complexer als straks Protocol 16
EVRM in werking is getreden en de hoogste rechters ook
vragen mogen stellen aan het EHRM. Het is niet geheel
ondenkbaar dat lagere rechters dan vragen aan de HR
zullen stellen over (de consequenties van) het EVRM, die
mogelijk zullen worden doorgespeeld naar het EHRM
Als (enige) voorbeeld werd de verwijzing van het Gerechtshof Amsterdam inVan der Steen genoemd. Interview 14, 51. HvJ EU 18 oktober
2007, ECLI:EU:C:2007:615 (Van der Steen). Krommendijk 2018b.
94.
Alleen in de thuiskopie-uitspraak van de HR wordt ingegaan op het feit dat niet naar het HvJ hoeft te worden verwezen. HR 6 oktober
2017, ECLI:NL:HR:2017:2569, r.o. 3.5.4.
95.
Voor een uitgebreidere analyse, zie ook Krommendijk 2018b.96.
Zie supra noten 86-87. Zie over deze regiefunctie verder Krommendijk 2018b, p. 190.97.
Dit kan op grond van art. 27gc lid 9 Algemene wet inzake rijksbelastingen (AWR) en art. 393 lid 9 Rv. Ten aanzien van de ontvankelijkheid
van de vragen toetst het HvJ of er een procedure aanhangig is bij een nationale rechter waarvoor de beantwoording van de vragen nood-
zakelijk is. Hier is sprake van wanneer de HR de vragen handhaaft ingevolge art. 27gc lid 9 AWR en art. 393 lid 9 Rv.
98.
Wanneer dan één zaak geschikt of ingetrokken is dan is de nationale rechter niet meteen genoodzaakt de vragen die gesteld zijn in meer-
dere zaken in te trekken. Zie bijv. CRvB 16 maart 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:665; HvJ EU 10 mei 2017, C-133/15, ECLI:EU:C:2017:354
(Chavez-Vilchez).
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(of het HvJ).100 Nu is er soms al de nodige verwarring
tussen het HvJ en het EHRM, aangezien sommige par-
tijen soms het verzoek doen om prejudiciële vragen te
stellen aan het EHRM.101
Hoewel de ervaringen in het belastingrecht met de natio-
nale procedure nog beperkt zijn is er mogelijk wel een
negatief effect van deze procedure op het aanwenden van
de Europese procedure. Het is niet ondenkbaar dat de
reeds bestaande terughoudendheid bij vooral lagere belas-
tingrechters om te verwijzen wordt versterkt door de
nationale procedure.102 Dit eens te meer omdat twee
geïnterviewde belastingrechters van verschillende gerech-
ten aangaven dat het is voorgekomen dat raadsheren in
de Belastingkamer tijdens een congres informeel signalen
gaven dat verwijzingen naar het HvJ vooral aan de HR
moeten worden overgelaten.103 In die zin zou de nationale
prejudiciële procedure de voorkeur bij sommige lagere
rechters om verwijzen aan de HR over te laten formalise-
ren wat zou indruisen tegen de geest vanMelki en Abdeli.
Het zou goed zijn om een vinger aan de pols te houden
en over een aantal jaren nogmaals te kijken hoe de samen-
loop van prejudiciële procedures in de praktijk uitpakt.
Het risico van het omzeilen van art. 267 VWEU door een ‘verzoek om advies’ op basis van Protocol 16 was ook een van de redenen voor
het HvJ om in Advies 2/13 een halt toe te roepen aan de overeenkomst betreffende de toetreding van de EU tot het EVRM. Advies 2/13,
100.
HvJ EU 18 december 2014, r.o. 196-200, EHRC 2015/65, m.nt. (1) Krommendijk en Beijer en m.nt. (2) Van Rossem. De samenloop van
de EU- en EVRM-procedure is ook in het parlement onderwerp van gesprek geweest in debatten over de ratificatie van Protocol 16. Zie
bijv. de vragen van de PvdA in Kamerstukken I 2016/17, 34235 (R2053), A, p. 7.
Rb. Rotterdam 17 april 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:2803.101.
Dit was ook een scenario waarop De Visser wees. Tegelijkertijd noemde zij ook de mogelijkheid dat de nationale procedure juist zou leiden
tot een toename in het gebruik van de EU-procedure omdat zij op die manier vertrouwd raken met verwijzen. De Visser 2012, p. 261.
102.
Interview 25, 51.103.
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